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Resumen:

La administracién de justicia en el dmbito penal ha tenido transformaciones diversas y fundamentales
en su evolucién, tanto desde el punto de vista sustantivo, cuanto adjetivo. Con diferentes matices,
resalta actualmente un virtual consenso respecto a la aplicaciéon del derecho penal de acto, y la nocién
fundamental de la privacion excepcional de la libertad en los procesos. El derecho a la defensa, con sus
varios elementos, es el pilar fundamental del proceso penal, es una de las conquistas més decisivas del
mundo juridico, es una necesidad absoluta dentro de las complejidades especiales de la administracién
de justicia penal.

Abstract

The administration of criminal justice has had many and fundamental changes in its evolution, both from
the substantive and adjective point of view. With different nuances, highlights currently a virtual consensus
on the application of the criminal law of the act, and the key notion of exceptional deprivation of liberty in
the process. The right to defense, with its various elements, is the cornerstone of the criminal process, is
one of the most decisive victories of the legal world, is an absolute necessity in the complex specialties of
criminal justice administration.
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1. Introduccién

Al tratar sobre temas de procedimiento y persecucién penal, por lo general, la
tendencia es formar conceptos que se fundamentan en las garantias procesales
propias del Estado de Derecho, la Constitucién, los derechos fundamentales , ademés
claro estd, en las resoluciones del Derecho internacional de los derechos humanos.
Incluso, esa es la manera de presentarlos en los estrados ordinariamente, por lo que
este trabajo, alejandose ciertamente de ello, mas bien busca generar reflexiones a
manera de consecuencia sobre los derechos conjugados en las diferentes etapas de
un enjuiciamiento penal, y de ello que, el temario desarrollado intenta ir conforme
se inicia una investigacién formal hasta la correspondiente impugnacién de la
sentencia. Asf entonces se encontrara que los derechos aqui enunciados responden
no solo al estudio constitucional de su origen, sino de su operatividad dentro de un
procedimiento, con las correspondientes consecuencias de interpretacién conjunta,
integral y juridica.

2. Cuestiones preliminares de los conceptos

Existen diversas posiciones académicas muy discutibles, cuando se trata de sefialar a
quien sufre una persecucion penal. Se habla por ejemplo de sospechoso, procesado,
acusado, imputado, indicado, inculpado, sindicado, encartado, entre otros, generando
dudas sobre los efectos juridicos procedimentales de la correcta utilizaciéon de estas
denominaciones. En este ensayo se utilizardn solamente dos de ellas, respondiendo
tajantemente a su variable, imputado y/o procesado, las mismas que serén utilizadas
de manera genérica (para designar a la persona que sufre la persecucién penal) y
especifica (conforme el desarrollo del procedimiento penal) intentando un enfoque
mas bien préctico.

Procesalmente, al imputado debe entendérsele como la persona en contra de quien
se ejerce la persecucién penal cuya individualizacién (precisa o no) y actos (accién
u omision), seran objeto de investigacion procesal formal (riesgo probable de que la
persona sea tenida por autora o participe de un hecho preciso y su obvia consecuencia-
pena). Entonces una persona puede considerarse en calidad de imputada, luego de
realizada la formulacion de cargos que da la pauta de inicio de la instruccion fiscal
(acto inicial formal de procedimiento o etapa), en donde directamente se le atribuye
la realizacién de un hecho. Previo a esto debe entenderse que hay una indagacién
informal y reservada dirigida contra quien, se entiende, es un simple “sospechoso”.
Esta distincién es tan asi, que una persona ya imputada puede estar o no presente
en ciertos actos procesales como un reconocimiento del lugar de los hechos, o
puede estar privada o no de su libertad, sin que esto influya en nada procesalmente.
Mantiene la calidad de imputado por lo tanto, el individuo que es investigado con su
conocimiento, previo aviso y sin pronunciamiento jurisdiccional de sobreseimiento.
Como consecuencia tendréd derecho a la defensa técnica, al juez natural, al principio
de inocencia, al silencio, a estar debidamente informado, derecho al habeas corpus,
derecho a ser ofdo, derecho de impugnacion, etc.

No se olvide que el imputado puede ser objeto de prueba en un proceso u objeto de
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medidas de coercién considerando que su posicion procesal serd siempre mas débil
durante la investigacién preliminar .

Por otro lado, al procesado debe entendérsele bajo un aspecto més bien material, es
decir, una vez finalizada la investigacién fiscal material-formal, en otra etapa procesal
distinta a la previa, cuando ya aparece un pronunciamiento jurisdiccional que es
preliminar y presupuesto para llevarlo a la siguiente etapa de enjuiciamiento. Asf
una persona llevada material y formalmente a juicio (etapa) pasa a ser un procesado,
manteniendo esta calidad hasta que obtenga una sentencia ejecutoriada. Como
consecuencia, a méas de los derechos sefialados para el imputado aqui surgen otros
como el derecho a escoger ser érgano u objeto de prueba, el principio de legalidad,
de favorabilidad, principio de inmediacién, celeridad, principio de congruencia,
independencia e imparcialidad del juzgador, informacién precisa sobre las
consecuencias del juicio, plazo razonable, derecho a interrogar y contradecir, derecho
a tener tiempo suficiente para preparar su defensa, entre otros.

2.1. Derecho penal de autor y derecho penal de acto

Todos los sistemas de persecucién penal y estructuras procedimentales tienen como
columna vertebral al derecho sustantivo. Ahora bien, este derecho como la mayorfa
de creaciones humanas ha sufrido miultiples cambios derivados de momentos
histéricos, filoséficos y necesariamente politicos. Entre estas formas de entender
al delito (sus férmulas de erradicacién y fundamento tedrico de cémo sancionar
al responsable, finalidad, contenidos y fronteras) aparecen dos muy generales y
universales postulados; una ideologfa filosdfica juridico penal llamada el Derecho
penal de acto, con variadas escuelas de pensamiento que lo justifican, postulan y
pregonan, sustentada en la nocién de accién; y otra, conocida como Derecho penal
de autor, con fundamentos dogméticos muy discutidos y criticados por los defensores
de un derecho igualitario. En la primera ideologfa, se concibe la punibilidad como
exclusivo fundamento de la conducta concreta del sujeto en la ejecucién de un hecho
previsto como delictivo, y la sancidén, a su vez, tiene como sustento solamente ese
hecho individual y no la personalidad ni los antecedentes del autor, como tampoco
los peligros que en el futuro se esperen del mismo. En definitiva se sanciona a un
individuo por lo que hizo, es decir por su conducta.

Esta es la opinidn practicamente unanime de aplicacidn punitiva y criminolégica de
vanguardia universal.

La segunda ideologfa, en diferente sentido, “se basa para fundamentar la prevision
legal delictiva, la culpabilidad del imputado y la sancion correspondiente del mismo, en su
personalidad, sus antecedentes, su condicion de la vida, su peligrosidad o asociabilidad'?
esto es, se da importancia y relevancia para la sancién a las caracterfsticas individuales
de la persona frente a la sociedad, dejando de lado al hecho perpetrado, por ello
se la denomina Derecho penal de autor. Este postulado lo sostiene una minorfa
casi imperceptible por la previsién legislativa y el respeto del principio de legalidad
procesal y penal.
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Otro tema de discusién atin no agotado es el de la culpabilidad o juicio sobre esta, que
también tiene corrientes de pensamiento antagénicas que la postulan, fundamentan,
limitan y definen. Lo trascendente aqui es resaltar que las teorfas de culpabilidad
que se escojan, sirven para estructurar una estrategia de acusacién o de defensa o
teorfa del caso si se escoge por ejemplo ausencia de elementos del tipo (atipicidad
de la conducta); una causal de justificacion (defensa positiva), una causal de
inculpabilidad (error de prohibicién vencible o invencible), etc. Como consecuencia
de esto encontramos que estas sirven para motivar resoluciones publicas, principio
de oportunidad o de oficialidad, y derecho a una defensa técnica.

3. Derecho a la libertad

La regla general es la libertad (favor libertatis) y su fundamento surge del “respeto
hacia uno de los estados de la naturaleza humana”* y solamente con una sentencia
condenatoria se la puede limitar. Por esta razén es que el derecho procesal penal
(norma adjetiva) debe especificar con toda precision tanto las condiciones de
aplicacion de una medida coercitiva como el contendido de las intromisiones de los
poderes publicos cuando van a restringir este derecho fundamental.

En un proceso penal todoindividuo tiene derecho a defenderse en libertad (entiéndase:
de circulacién o ambulatoria), y la privacién de esta no seré utilizada como un fin en sf
mismo, por el respeto a la presuncién de inocencia, por lo que podra ser restringida
en casos muy especiales, inclusive debe ser ordenada cuando otras medidas no sean
suficientes en el caso concreto, como por ejemplo si se trata de proteger a victimas o
testigos en riesgo legitimo, peligro de reiteracién, peligro para la investigacién, entre
otros. “Bonus iudex varie ex personis cuasisque constituet: €l buen juez juzga de manera
diferente seglin las personas y las situaciones”'8.

Bajo esta premisa entonces, la coercion personal de un imputado no podria darse
casi nunca en base a un simple razonamiento procesal, y este es que, por simple que
parezca apenas se ha iniciado un proceso en donde hay una minima evidencia (base
indiciaria minima) que vincula al sujeto con el hecho bajo la sospecha, esto es, que a
medida que avanza una investigacion fiscal y se agotan las etapas de procedimiento
penal resulta evidente que el imputado que hasta el momento se presume es inocente,
cada vez lo serd menos. Por ello, hay quienes sostienen que un individuo que llega
a enfrentarse a prueba directa, univoca, variada y concordante en juicio, es menos
inocente, se duda de esta presuncién y por lo tanto se acerca mas a su culpabilidad.
Como consecuencia entonces se puede argiiir que una medida preventiva encontrara
mayor justificacion si una persona es encontrada culpable del delito, atiin cuando esta
resolucién no esté ejecutoriada por el ministerio de la ley.

Aln cuando los argumentos de seguridad social y peligro de fuga se esgrimen para
justificar una coercién, no son lo suficientemente poderosos para romper con el
estado de inocencia de un individuo bajo sospecha, por ello se reconoce la posibilidad
de atacar por via de apelacién las razones motivadoras de la prision preventiva .

Si la prisidn preventiva es una medida excepcional (ataca a la libertad), no deberfa



Consecuencias juridicas 135

hacerse presente en todo proceso penal como ordinariamente sucede. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en sus mdltiples y amplios informes, ha
llamado la atencién sobre la practica indebida de las autoridades judiciales por su
tendencia a hacer uso indiscriminado y extensivo de la prisién preventiva.

Si esto es asf, las medidas cautelares (personales o reales) aparecen como situaciones
de excepcion para todos los estados de derecho. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) al referirse a la medida que coarta la libertad, eleva esta
apreciacion doctrinaria a la categorfa de principio positivo al establecer, en su articulo
9.3 que “La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo"™. Esto trae como consecuencia
obvia que se genere el derecho de una persona a ser tratada como inocente en todo
momento del proceso ya que esto le da dignidad e igualdad procesal, que también
son derechos del procesado.

En definitiva, una medida coercitiva del derecho de libertad de un individuo debe
ser utilizada para preservar la evidencia (testigos) o para garantizar el objeto (verdad
procesal) vy la finalidad (administrar justicia-bienestar social) del proceso penal.

4. Derecho a un juicio

Todos los cddigos procesales, por lo general, establecen entre sus normas
fundamentales disposiciones expresas sobre la aplicaciéon directa de normas de
derechos humanos particularmente la del juicio previo. Un juicio involucra cumplir
con un debido proceso esto es, haber agotado técnicamente sus etapas insoslayables,
como acusacién, defensa, prueba y alegacién .

No obstante el juicio como actuacién procesal, constituye “un método legal establecido
por ley, que regula sistematica y ordenadamente las etapas y formas en que necesariamente
debe practicarse, siendo la ley reglamentaria de los derechos y garantias constitucionales.””

Para cumplir con su fundamento de origen, el juicio debe necesariamente reunir
caracteristicas de jerarquia constitucional sin importar si la accién es publica
o privada. Asi el juicio deberd ser previo, contradictorio, publico, imparcial, de
jurisdiccion natural, oral, simplificado, eficaz, uniforme y de plazo razonable.

Una persona procesada tiene derecho a juicio basado en la mesura, ponderacién y
equilibrio de fuerzas que termine con una sentencia condenatoria o declarativa de
su inocencia puesta en duda por el procedimiento mismo. La piedra angular de esta
premisa es el principio de legalidad “Quud nullus sine udiciario ordine dammari valeat:
que nadie pueda ser condenado sin sujecién al procedimiento judicial establecido.”’

5. Derecho a la defensa

Uno de los triunfos histéricos del lluminismo y consecuencia notoria del juicio
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acusatorio es la defensa. La supremacia de este derecho es la medida que permite
equilibrar la balanza de la justicia. El axioma es que ante el ataque, la defensa. Por
ello, ante la ofensa realizada por la acusacién oficial el derecho a la igualdad formal
y material se verifica con la defensa “Cuique defensio tribuenda: se debe conceder a
todos el derecho a la defensa.”®

La defensa involucra a mas de su contenido de igualdad procesal una serie de
derivaciones entendidas como facultades, derechos y obligaciones.

Asi un procesado tiene la facultad de ejercitar una defensa material entendida
como medio no técnico de respuesta del propio imputado al cual se le dirige
un procedimiento penal, el cual puede contener valiosa informacién sobre los
acontecimientos investigados (direcciéon de la prueba) o incluso la verificacion de
alglin extremo importante para la imputacion .

Otra facultad y desde luego derecho, es el que se le concede a un procesado para
gozar de una defensa técnica, letrada, experta o togada pudiendo ser privada o
publica. El primero es aquel designado y de confianza del imputado; y el segundo
aquel nombrado por el Estado a través de la defensorfa piblica quien actiia de oficio.
El defensor es quien cumple el rol de asistente juridico del imputado para resistir la
imputacién oficial.

Tanto en defensa material como técnica (positiva o negativa) se abren dos temas
como posibilidades o facultades que le asisten al procesado: la de autoincriminacién
y el derecho al silencio.

5.1 La confesién o autoincriminacion como defensa

La prohibicién de autoincriminacién via coaccidon a més de ser de corte constitucional
nacional, también lo es en el campo internacional, teniendo un origen en los derechos
humanos, referidos a proteger la dignidad y libertad del género humano, tal es asf que,
el articulo 8 nimero 2 letra g) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, establece el derecho a no
ser obligado a declarar contra sf mismo ni a declararse culpable, nemo tenetur se
ipsum accusare (nadie tiene que acusarse a si mismo) , entendiendo claro esta dentro
de enjuiciamiento penal.

Aunque la jurisprudencia nacional e internacional tiene criterios para entender a la
autoincriminacion en las diferentes etapas del proceso y sobre todo en los métodos
(legales o0 no) de llegar a ella, la idea aqui mas bien intenta aclarar su contenido
dentro el contexto procesal penal.

Algunas posiciones doctrinales sostienen argumentativamente que laautoincriminacién
no es otra cosa que la confesién del acusado para facilitar la tarea del fiscal o del juez
(segtin fuere del caso o sistema penal) y beneficiarse de una condena “mas justa” incluso
la aplicacién de atenuantes, lo que permite ciertos acuerdos previos muy cuestionables
al objetivo de una persecucién criminal.
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Por otro lado, hay quienes afirman més bien que, la autoincriminacién no es otra
cosa que un rezago de la confesion judicial caracteristica del sistema inquisitorial,
solamente que con un diferente nombre y llena de pinceladas neoprocesalistas.

En todo caso, la mayorfa de posturas frente al tema son unédnimes en apuntalar
que la autoincriminacién seréd vélidamente admitida, siempre y cuando sea libre y
voluntaria, esto es, sin vulneracién de la libertad fisica o psiquica del acusado, vale
decir, sera juridica y procesalmente valorada si es hecha sin coaccién de naturaleza
alguna . Ambos, el acusado y la coercion penal, ante los fines del proceso, generarén
siempre conflictos, y de esto no cabe la menor duda.

La facultad de declaracién de un acusado dentro de un proceso de naturaleza penal,

“...estéa conformada por dos caras de una misma moneda: por un lado, por el derecho
que posee para “hablar” -el cual no es otro que el derecho a ser oido; y por el otro, por
su derecho para “callar” -o bien llamado “derecho al silencio”41.

La prohibicién de coaccionar al imputado para que declare en contra de sf mismo o
se autoincrimine, como se explicd en lineas anteriores estd concebida y protegida
a través de la constitucién, los convenios y pactos internacionales de derechos
humanos y las normas adjetivas penales.

“El principio deriva del estado de inocencia, pero también del fundamental
reconocimiento de la dignidad personal y del principio de humanidad y reacciona
contra los antecedentes del proceso inquisitivo, que hacia de la confesién la “reina de
la pruebas”y preveia el uso legal del tormento para arrancarla...”42.

Si se toma en cuenta que en un sistema acusatorio penal la base es el juicio oral ,
entonces la declaracion incriminatoria seré vélida siempre y cuando sea presentada
ante juez de garantias penales, para que surta efectos juridicos de palabra judicial,
ya que ésta es prueba, y como tal, debe ser solicitada, ordenada, practicada e
incorporada en juicio, in contrario sensu, las evidencias recogidas previamente atn
cuando no sean producto de coaccién moral, fisica 0 mediante engafios, no tendrén
valor probatorio alguno, si el acusado se declara inocente o se acoge al silencio
frente a su juez natural en audiencia.

Enlamayorpartedeordenamientossereconocenlasdeclaracionesautoincriminatorias
como circunstancias atenuantes de la pena, es decir, para una rebaja en caso de
sentencia condenatoria. Sin embargo, por otro lado, en el derecho adjetivo penal
existe un requisito formal que exige el reconocimiento de un hecho , para habilitar un
proceso abreviado o simplificado, sin explicarse si esto favorece o perjudica, es 0 no
palabra judicial, ya que solamente deja claro el acuerdo previamente pactado con el
representante del estado.

De lo dicho, la autoincriminacién funciona como medio de defensa, esto es, como
herramienta de ayuda a la justicia en el esclarecimiento de la verdad material, denota
arrepentimiento y ademas beneficia en la aplicacién de una pena, ya que funciona
como atenuante de comportamiento. Sin embargo, la autoincriminacién no viola el
principio de inocencia, ya que éste solo puede ser puesto en duda por el acusador
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oficial y en juicio debe ser quebrantado por la sentencia en firme, todo ello sustentado
en la piedra angular llamada principio de congruencia .

Si un procesado decide declarar en etapa de investigacién podré acogerse al derecho
al silencio en el futuro, si asflo decide, en la audiencia de juicio. Pero si decide declarar
en la audiencia ya no podra acogerse al silencio en el supuesto caso que el fiscal
decida contrainterrogar, por dos motivos. El primero de caracter formal, porque el
testimonio es indivisible (medio de defensa material ) y el segundo, mas de carécter
psicolégico, porque al requerir informacion el fiscal sobre el imputado, al negarse,
dejara el sabor en el juzgador de que se oculta “algo”.

5.2 El acogerse al silencio como defensa

El silencio como contrapartida del lenguaje procesal también posee su significaciéon
como la otra cara de la moneda, y por ende se constituye en palabra también. El
silencio y un lenguaje apropiado definen la expresion verbal del poder, al igual que se
constituyen en una de las condiciones necesarias del arte dramético, segiin Tedesco .

Guardar silencio es en s mismo un acto de comunicacién humana, incluso dentro del
reino animal (ritual de cazar una presa), es un arte de hablar.

Curiosamente, el silencio tal como lo es el habla, también tiene sus influencias e
interpretaciones de todo orden (favorables y contrarias). Sin embargo, éste es un
elemento que circunda el lenguaje juridico en general, y particularmente adquiere
connotacion en el proceso penal en cuanto al principio de culpabilidad. En esta
linea, se puede observar que, el silencio incluso, constituye un derecho y garantia de
defensa del procesado coherente con la presuncién de inocencia.

Cabe destacar asi que, este “derecho al silencio” surge como una consecuencia
obligatoria que intenta evitar la préctica de tormentos para obtener la confesién
del imputado, sobre todo en la época inquisitorial donde era frecuente, y de esta
manera proteger al sospechoso de, si es inocente pero débil, su autoincriminacién;
y si es culpable, pero fuerte al dolor, su no autoincriminacién (excusas la inevitable
redundancia).

En este aspecto y en cuanto al derecho anglosajén, el derecho al silencio o la no
autoincriminacion se encuentra reconocido por la V enmienda de la Constitucién
americana, en cuanto establece el “no ser compelido a ser testigo contra uno mismo”,
(No person shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself)
mismo que tiene una vertiente reconocida a partir de 1965 por la Corte Suprema de
ese pafs, derivado del fallo “Griffin versus California” en el cual ademés se llegd a
alcanzar como inferencia 16gica de la argumentacién juridica, que tampoco puede
hacerse determinado comentario o sacarse conclusién alguna, a partir del silencio
adoptado por el acusado . No debe olvidarse frente a este razonamiento que hay una
méxima que dice “nemo inauditus condemnetur” (No puede nadie ser condenado sin
ser ofdo, previamente) .

Han transcurrido decenas afios en los cuales el imputado pasé a formar parte del
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proceso penal como sujeto, dejando de ser “objeto” de persecuciéon penal, excepto
cuando el cuerpo mismo del sujeto es la prueba (un examen de ADN por ejemplo).
El Estado no puede exigir la confesién al acusado, porque también este es una parte
procesal, y por lo tanto, el fiscal (delegacién del Estado), goza de todas las facilidades y
medios del aparataje estatal para destruir el estado de inocencia de un procesado. Asf,
si el actor de un juicio no prueba, se absuelve al demandado asf el aforismo sempiterno
(Actore non provente, reus absolvitur) aun cuando éste se haya autoincriminado a
través de la palabra judicial en la etapa de investigacién o en la de juicio.

6. Ser oido en cualquier momento

Como consecuencia del derecho a defenderse, la autoincriminacién legitima, libre
y voluntaria, acogerse al silencio, derecho a una defensa técnica, surge el derecho a
ser oido en cualquier momento, entendido como la exigencia al Estado de derecho,
de escuchar, de tomar en cuenta e investigar lo explicado por el imputado , incluso
posibilitarle en todo momento procesal a resistirse de la acusacién, refutando,
negando, replicando, reconociendo total o parcialmente hechos.

Este derecho se encuentra anclado al derecho a estar informado de manera previa,
clara, oportuna y precisa de la imputacién de cargos, de manera que pueda explicar o
contradecir los fundamentos tanto facticos como juridicos de la investigacion formal
o de la acusacién ya en el juicio. Incluso esta facultad se amplia cuando existen
medidas coercitivas dictadas en su contra, asi el imputado podré explicar las razones
juridicas o de arraigo social por las cuales no deben ser ordenadas en su perjuicio.

Este derecho hace posible el principio de inmediacién, en el cual el juez es el arbitro
que observa directamente la contienda juridica y factica expuesta por el fiscal y
refutada por el imputado y viceversa (principio de contradiccion). De ese choque de
partes, saldré la opinién objetiva de valoracién judicial.

7. Ser informado de manera previa, precisa y detallada, entender los cargos

El imputado para poder contradecir y refutar procesalmente debe conocer, debe
estar informado él y su defensa del detalle de la formulacién de incriminacién. Esto
responde al sentido comin procesalista, ya que de esta manera se evita el factor
“sorpresa” que un sistema de igualdad de partes (justas), devendria en vulneracién
del derecho a la defensa. Las reglas del juego procesal deben ser claras, precisas y
especificas para los sujetos procesales, pero particularmente, se debe conocer cuél
es el ataque concreto para generar la respectiva defensa material o técnica, como
derecho. La informacién a de ser previa, precisa y detallada ya que “...nadie puede
responder o explicar acerca de lo que ignora, tampoco podra hacerlo adecuadamente si
dicha informacion es equivoca, vaga o genérica.”®

El sistema acusatorio parte de la honestidad vy lealtad procesal que son los
estandartes donde se afianza. Entre més clara, precisa e imparcial la informacién
sobre la persecucién, més confiabilidad en el sistema.
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Si declarar libremente sobre los hechos imputados al procesado, como el dar las
razones o explicaciones que segln su criterio le asisten para lograr una decisién
jurisdiccional a su favor son derechos de defensa (derecho a ser oido), entonces
entender los cargos también forma parte de una actividad procesal que resulta
imprescindible para los fines del proceso y la obtencién de la verdad sustancial .

Como consecuencia de estar debidamente informado y entender la imputacién,
deviene el derecho a preparar la defensa con el tiempo y medios suficientes, ademas
del derecho a la contradiccién, pero fundamentalmente esto permite la operatividad
y el respeto del principio de congruencia que es:

“la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones
que constituyen el objeto del proceso, mds la oposicion u oposiciones en cuanto
delimitan ese objeto, teniendo en cuenta todos los elementos individualizadores de
tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia sobre que recae y el titulo que
Juridicamente lo perfila.”®

Por ello la sentencia debe estar en conformidad o ser congruente con la demanda,
“sententia debet esse conformis libello” y dando valoracién al aforismo juridico que
respalda lo dicho es “ludex iusta alligata et probata iudicare debet: €l juez debe juzgar
de acuerdo a lo alegado y lo probado”®.

Es notorio observar que la formulacién de cargos es por un delito determinado
(homicidio simple), y en la audiencia de juicio se modifica la acusacién empeorando
el delito (homicidio calificado) o acusando por el medio comisorio (tenencia de
armas), lo que francamente viola la defensa por la inexacta acusacion, falta de tiempo
para refutar el nuevo hecho y la congruencia por cuanto la resolucién jurisdiccional
no seré correlativa entre la acusacién y la defensa.

El principio de congruencia permite que se operen los principios de oportunidad,
eficacia inmediacién, igualdad, contradiccién, motivacién, proporcionalidad y
recurribilidad, todos de caracter procesal, constitucional y de derecho internacional
de derechos humanos.

8. Derecho a impugnar y recurrir resoluciones piblicas

El derecho de defensa se afianza con una herramienta elemental que es la facultad
de impugnar toda resolucién que fuere desfavorable a los intereses o derechos del
procesado.

Obviamente esta garantia proviene del derecho internacional de los derechos
humanos que declara que toda persona encontrada culpable por un delito tiene el
derecho a que la resolucién incriminatoria sea revisada por un tribunal superior para
que la ratifique o reforme.

De lo dicho, debe entenderse que el derecho a recurrir el fallo condenatorio es de
exclusiva facultad del procesado, méas no de los otros sujetos procesales (fiscal y
acusador particular). Esto responde a que el representante oficial del estado goza
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de todas las herramientas juridicas y logisticas posibles para llevar a una persona a
juicio y destruir su inocencia, y si con todo esto, no lo logra, mal puede buscar una
revision de un tribunal superior ya que devendrfa en inconstitucional e ilegitimo.

Los defensores de las victimas u ofendidos sostienen que impedir a la acusacién
publica o privada de la facultad de recurrir viola el derecho de igualdad procesal y sus
derechos.

Si la acusacién impugna recursivamente una sentencia absolutoria y logra del tribunal
superior una condena, esta le habilita basicamente al procesado a recurrir este Gltimo
por casacion (por el evidente error de derecho de una de las dos sentencias) o revisiéon
(por el error en la propuesta féctica o probatoria).

El problema esté en que casacién y revision no son instancias jurisdiccionales (no son
tercera instancia), sino érganos de control supremo de derecho, de ahf la connotacién
juridica de “extraordinarios”, por lo que la sentencia condenatoria Gltima (tribunal
superior) serfa de segunda y Gltima instancia, violando indiscutiblemente el derecho
de procesado a recurrir el fallo ante un “tribunal superior”.

Para legitimar el derecho de castigar de un Estado y ejecutar una pena, es menester la
doble conformidad judicial, que permite la tutela efectiva de derechos del procesado
mediante la revisién de una instancia superior de las resoluciones jurisdiccionales, es
la “doble verificacion” de la sentencia condenatoria .

8.1 El doble conforme

El procesado tiene derecho a obtener dos resoluciones ptblicas iguales provenientes
de dos distintos drganos jurisdiccionales, ya que esto trae como consecuencia la
uniformidad de la jurisprudencia.

Como consecuencia de lo anterior, las resoluciones judiciales distintas ameritan
obligatoriamente como condicién, una casacién (por el error de derecho que una
de ellas necesariamente incurre) o una revision (por el error de hecho), dando como
resultado que al final, existan dos resoluciones iguales.

La garantfa del doble conforme también deriva en ciertos problemas de operatividad
procesal, cuando por ejemplo recurre la acusacién como se sefialé anteriormente.

8.2 La ne reformatio in pejus

Este es el principio por el cual el procesado impugna una sentencia de primera
instancia y el juez de segunda instancia no puede empeorar la situacién juridica
del recurrente . No obstante, se generan algunos problemas de operatividad de esta
prohibicién.

Un primer problema surge cuando el procesado impugna una sentencia de primera
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instancia por el delito de homicidio calificado (pena grave) alegando es inocente; y la
segunda instancia, resuelve acoger el pedido del procesado y en su lugar declara que
hay un homicidio inintencional (menos grave) esto es, aiin cuando no se empeora la
situacidn del recurrente porque técnicamente se estd disminuyendo su pena, igual
existe una que contradice la alegacién de inocencia.

Otro problema sucede cuando se impugna una sentencia que viola el principio de
legalidad, por ejemplo cuando se impone una condena por debajo de lo establecido
por la ley sustantiva en base al principio de proporcionalidad y el tGnico recurrente
es el procesado, dejando a la segunda instancia la dificil opcién de escoger entre el
principio de legalidad, la proporcionalidad y la reformatio en pejus" .

La repuesta a estos problemas se encuentra en la caracteristica natural de la
prohibicién. El fin de impugnar o recurrir un fallo busca la neutralizacién completa
de este, es decir, la alteracién juridica total del fundamento de la sancién. Por lo
tanto, el pronunciamiento de segunda instancia no puede, en ningin caso, hacer
prevalecer un criterio distinto al origen de la impugnacién, cambio de tipo penal o
proporcionalidad, so pena de violar el derecho a la defensa, el principio de congruencia
y el principio de legalidad. La prohibicién de reformatio es total y forma parte del
principio favorabilidad adjetiva ademés de ser un principio fundamental de legalidad
procesal y constitucional.

A manera de conclusion

Como corolario de lo aqui expuesto, las consecuencias juridicas de un procesado
no son otra cosa que la traduccién de sus derechos fundamentales para que tenga
dignidad humana, ya que histéricamente ha sido vilipendiado, por lo que merece este
reconocimiento.

Los derechos del procesado aqui presentados no son todos ni los més importantes,
son simplemente los que evidencian un notorio impacto en el desarrollo de un
proceso de investigacion y juzgamiento, son los mas sensibles. Ojald pudieran surgir
visiones més ltcidas, amplias y precisas acerca de otros derechos fundamentales que
permitan transformar la realidad procesal por simple o pequefia que esta fuera.

Se sostiene que el alma de un proceso es la accién penal, es decir, el alma nace
con la accién y muere con la sentencia, pero la necesidad de juzgar hombres, seres
humanos, privarles de su libertad, obliga a construir escenarios més puros y calidos
que le permitan al procesado entender la realidad de su tormento. Esta es el alma de
la administracion de justicia penal.
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51 Cfr. Andrade, (supra nota 4), p. 56.

52 En la justicia indigena el derecho al silencio aun no se instaura como medio de defensa, al contrario, la mayor parte de sus
practicas van encaminadas a violentarlo a través de la coaccion fisica.

53 Articulo de Maria del Mar Nifio, de 8 de mayo del afio 2008, ver nota al pie 13: Andrade, p. 58.
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59 Jauchen, (supra nota 8), p. 239.
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63 Pérez, (supra nota 12), p. 51.

64 Véase nota al pie 1: Articulo 14 inciso 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y Articulo 8 inciso 2 letra
h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

65 Cfr. Jauchen, (supra nota 8), p. 452.
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